





































対して行政上の義務履行を求めて提起した訴訟が裁判所法 3 条 1 項の「法律
上の争訟」に該当するのかについて検討することになるが、その問題の考察




















判平成 14 年 7 月 9 日民集 56 巻 6 号 1134 頁（平成 14 年最高裁判決）は行政
上の義務履行確保を求めて行政主体が提起する訴訟は裁判所法 3 条 1 項にい
う「法律上の争訟」に該当しないとして、学説の動向や判例の展開とは異な
る判断を下し（Ⅲ 3）、その後の判例も平成 14 年最高裁判決に依拠している




























































































































































































































































































神戸地判伊丹支決昭和 60 年 10 月 18 日判時 1189 号 42 頁および神戸地伊丹






















請求し、審査会裁決（事業者の請求を容認）に基づき、平成 5 年 4 月に、建




第 1 審判決（神戸地判平成 9 年 4 月 28 日判例時報 1613 号 36 頁）は、当
該条例が風営法及び建築基準法に違反するとして、本件訴えの適法性を判断
せずに、請求を棄却した。第 2 審判決（大阪高判平成 10 年 6 月 2 日判例時
報 1668 号 37 頁）は同様の理由で控訴を棄却した。当該訴訟に先立ち、宝塚
市は事業者を被告として工事続行禁止を求める仮処分を申請し、神戸地裁伊









































識しており（Ⅱ 2）、平成 14 年最高裁判決が履行確保に有効な手段である行
政上の義務の司法的執行の途を大きく閉ざしたことに対して、厳しい批判を







住基ネット訴訟において、東京地判平成 18 年 3 月 24 日判例時報 1938 号
37 頁は住基ネットに参加していない杉並区が東京都を被告として提起した
住基ネット参加希望住民の住基情報の受信を求める確認訴訟であり、「法律
上の争訟」ではないとして却下した。控訴審（東京高判平成 19 年 11 月 29
日判例地方自治 299 号 41 頁）もその判例を維持し、最高裁も平成 20 年 7 月
8 日に杉並区の上告および上告受理の申立を退けている 80。逗子市米軍住宅
追加建設訴訟において、東京高判平成 19 年 2 月 15 日訟務月報 53 巻 8 号








裁判決の射程を限定する判決が下されている。最二小判平成 21 年 7 月 10 日














































































小判昭和 29 年 2 月 11 日民集 8 巻 2 号 419 頁）や技術士国家試験不合格事件
最高裁判決（最三小判昭和 41 年 2 月 8 日民集 20 巻 2 号 196 頁）の定式（「法
令を適用することによって解決し得べき権利義務に関する当事者間の紛争」）
をあえて修正して「法律関係」を意図的に加えたものに見えるが、それ以前






























































裁は、板まんだら判決（最三小判昭和 56 年 4 月 7 日民集 35 巻 3 号 443 頁）
において宗教上の教義の解釈に及ぶ問題は解決不可能だとし、国家試験の採
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る根拠にはならないと指摘する 158。また、塩野宏は平成 14 年最高裁判決に
























































ることはできない 174。この見方からすると、従来の裁判所法 3 条の判例上
の理解に立っても、法律関係の存在を含んだ紛争存在要件と紛争解決可能性
要件は、平成 14 年最高裁判決では充足されていたとされる 175。その意味で、
平成 14 年最高裁判決が権利義務だけに着目し、法律関係の方を忘れている





























































































































































































国家制に裁判システムが転換したことに基づき（憲法 76 条、裁判所法 3 条）、
行政上の義務履行確保手段としても、英米およびフランス型の司法的強制の
原則を（そのものとしてではないとしても）基本的考え方として採用した」
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21 世紀になっても、最高裁は憲法を理解しようとせず、結果として大審院























































































価し（Ⅲ 1）、平成 14 年最高裁判決以前にはこれに積極的な評価を下す判決
が下されてきた（Ⅲ 2）。これらの動向に対し、平成 14 年最高裁判決は行政
主体が行政上の義務の履行確保を求める訴訟が「法律上の争訟」に該当せず、
「司法権」の範囲外にあるとして、行政上の義務の司法的執行の途を閉ざし




































3 宇賀克也「判批」判例タイムズ（2003）1125 号 268 頁。
4 宇賀克也『行政法概説Ⅰ行政法総論〈6 版〉』（有斐閣，2017）221 頁参照。
5 塩野宏『行政法Ⅰ〈第 6 版〉』（有斐閣，2015）173 頁。

































るとされる（南川諦弘「判批」判例評論 534 号 174 頁）。
18 阿部前掲（7）323 頁。




23 阿部泰隆「条例解説」ジュリスト 808 号（1984）55 頁。


























57 巻 4 号（2005）215 頁）。
33 山本未来「行政主体間の争訟と地方自治─逗子市米軍住宅追加建設訴訟を
契機として」法経論集 177 号（2008）31 頁。
34 阿部泰隆「区と都の間の訴訟（特に住基ネット訴訟）は法律上の争訟に当
たらないのか（上）」自治研究 82 巻 12 号（2006）15 頁。

















43 佐藤幸治『憲法〈第 3 版〉』（青林書院，1995）298 頁等参照。






















61 原田尚彦「行政上の強制執行と民事訴訟」自治実務セミナー 5 巻 2 号
（1966）36–37 頁；細川前掲（30）641 頁；阿部前掲（7）312 頁；小高剛




63 碓井光明「行政上の義務履行確保」公法研究 58 号（1996）150 頁注 34。
64 村上裕章「判批」民商法雑誌 128 巻 2 号（2003）35 頁。
65 福井章代「判解」ジュリスト 1240 号（2003）118 頁。
66 小早川光郎「行政による裁判の利用」法学教室 151 号（1993）106 頁；芝
池義一『行政法総論講義〈第 3 版〉』202 頁；雄川雄一郎ほか『ジュリス
ト増刊・行政強制─行政権の実力行使の法理と実態』18 頁；最高裁判所
事務局総局編・行政資料 62 号 220 頁；宇賀克也・高田裕成「行政上の義
務履行確保」法学教室 253 号（2001）110 頁等。
桐蔭法学 26 巻 2 号（2020 年）
116
67 小早川光郎『行政法　上』（弘文堂，1999）243 頁。
68 村上前掲（64）37 頁 注（7）；田村前掲（24）133 頁；阿部泰隆「行政上






69 高野修「判批」アルテス・リベラレス 76 号（2005）78 頁。
70 大阪高決昭和 60 年 11 月 25 日判例時報 1189 号 39 頁；神戸伊丹支決平成
6 年 6 月 9 日判例地方自治 128 号 68 頁；横浜地判平成元年 12 月 8 日判例
タイムズ 727 号 220 頁；盛岡地判平成 9 年 1 月 24 日判例時報 1683 号 141
頁。
71 神戸地判平成 9 年 4 月 28 日判例時報 1613 号 36 頁；大阪高判平成 10 年 6
月 2 日判例時報 1668 号 37 頁。
72 下級審判決に対する批判として、阿部泰隆『政策法学と自治条例』（信山
社，1999）125 頁以下；野呂充『平成 9 年重要判例解説』46 頁；関哲夫























84 人見剛「判批」判例時報 2384 号 137 頁。平成 21 年最高裁判決の原審では
「平成 14 年最判の帰結は、地方公共団体等の行政主体の国民に対する義務
履行請求を著しく制限するものであるから、その射程範囲は極力控え目に
解するべき」と明確に述べられている（福岡高判平成 19 年 3 月 22 日判例
自治 304 号 35 頁）。
85 当該判決については以下の文献等参照。村上博「判批」法律時報 90 巻 5




未来』（日本評論社，2018）589 ‐ 619 頁；前田定孝「判批」三重大学法













桐蔭法学 26 巻 2 号（2020 年）
118

























117 高木前掲（19）46 頁；阿部前掲（36）38 頁；阿部前掲（68）153 頁。
118 太田照美「判批」『行政法判例百選Ⅰ〈第 6 版〉』（有斐閣，2012）232 頁。
119 福井前掲（32）208 頁。
120 福井前掲（32）211 頁；横田前掲（44）119 頁。











128 横田前掲（44）115 頁。これとは反対に、平成 14 年最高裁判決にさして
重要な意味を認めない見解として、高野前掲（69）78 頁。
129 人見前掲（121）66 頁。
130 戸松秀典『憲法訴訟〈第 2 版〉』（有斐閣，2008）77 頁。
131 人見前掲（121）66–67 頁。










138 斎藤前掲（56）2 頁以下；人見前掲（22）219 頁。
139 福井前掲（65）119 頁。
140 人見前掲（100）54 頁。
141 大貫裕之「行政訴訟による国民の権利保護」公法研究 59 号（1997）203 頁。





桐蔭法学 26 巻 2 号（2020 年）
120









153 川岸令和「司法権の概念の再構築に向けて」法律時報 81 巻 5 号（2007）
70 頁。
154 宍戸常寿「司法のプラグマティック」法学教室 322 号（2007）26 頁以下。




























180 亘理格「『司法』と二元的訴訟目的観」法学教室 325 号（2007）63 頁。
181 原田尚彦「行政事件訴訟における訴えの利益」同『環境権と裁判』（弘文
堂，1978）276 頁；村上裕章「越権訴訟の性質に関する理論的考察（2・



































































（1）」上智法学論集 50 巻 3 号（2007）78 頁注（18））。
209 亘理前掲（166）14–15 頁参照。
210 曽和前掲（147）63 頁。













222 判例時報 2383 号 13 頁。
223 人見前掲（84）137 頁。
224 竹下守夫「行政訴訟と『法律上の争訟』覚書―選挙訴訟の位置づけを手懸
りとして」論究ジュリスト 13 号（2015）120 頁。




する外国法制調査─ドイツ（上）」ジュリスト 1238 号（2003）87 頁；中
川丈久「行政訴訟に関する外国法制調査─アメリカ（上）」）ジュリスト
1240 号（2003）93 頁，101 頁以下。
227 曽和俊文「経済規制行政における司法的執行の原則について（1）」法学論
叢 109 巻 3 号 49–59 頁。
228 曽和前掲（13）84 頁；宇賀前掲（3）269 頁。
229 阿部前掲（34）8 頁。
230 阿部前掲（34）9 頁。
231 清宮四郎『憲法Ⅰ〈第 3 版〉』（有斐閣，1979）336 頁。
232 塩野前掲（4）244 頁。
233 村上前掲（14）176 頁。
234 高木前掲（19）47 頁。平成 14 年最高裁判決以前に類似の見解を示すもの
として、村上前掲（14）176 頁参照。
235 今村成和・畠山武道補訂『行政法入門〈第 9 版〉』（有斐閣，2012）230 頁。
同旨の見解として、渋谷秀樹『憲法〈第 3 版〉』（有斐閣，2017）638–39
頁参照。
















244 曽和前掲（211）145 頁；斎藤前掲（56）11 頁。
245 曽和前掲（9）179 頁。
246 小早川前掲（66）106–07 頁。
247 小早川前掲（66）107 頁。
248 磯野前掲（11）252–53 頁。
249 高木前掲（19）47 頁。
250 南川前掲（2）73 頁。
251 高木前掲（19）47 頁。
252 福井前掲（32）215 頁。
253 土井前掲（6）91–92 頁。
（もぎ・ようへい　桐蔭横浜大学法学部准教授）
